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La relativité de la souveraineté de jure au Canada, 1600–2018

This paper examines European assertions
of sovereignty in what is now Canada by
distinguishing between de facto and de
jure sovereignty. De facto sovereignty
requires actual exercise of authority in
a territory, whereas de jure sovereignty
is an abstract concept that depends on
the application of a specific legal system.
De jure sovereignty is relative because,
while it may be valid in one legal system,
it is not necessarily valid in other legal
systems. A choice of law question is
therefore involved that raises an issue
of legitimacy. The paper concludes that,
although Canada has de facto sovereignty
over its territory today, its claim to de
jure sovereignty lacks legitimacy as long
as it is not acknowledged by Indigenous
legal systems.

Ce texte examine les affirmations
européennes de souveraineté sur le
territoire aujourd’hui connu sous le nom
de Canada en établissant une distinction entre les notions de souveraineté
de facto et de jure. La souveraineté de
fait requiert l’exercice d’une autorité
effective sur un territoire, tandis que
la souveraineté de jure est un concept
abstrait et relatif, puisqu’il dépend en
fait du choix d’appliquer un système
juridique plutôt qu’un autre. Ce choix est
en essence normatif, car il fait intervenir
une question de légitimité. À la lumière
de ce qui précède, l’auteur conclut que
bien que le Canada possède aujourd’hui
la souveraineté de fait sur son territoire,
la souveraineté de jure qu’il prétend
détenir affiche en réalité un déficit de
légitimité, dans la mesure où celle-ci
n’est pas reconnue au sein des systèmes
juridiques autochtones.
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I. INTRODUCTION
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La relativité de la souveraineté de jure au
Canada, 1600–2018

La notion de souveraineté doit nécessairement se trouver au cœur de
toute discussion portant sur la colonisation européenne et les droits des
peuples autochtones en Amérique du Nord. Bien qu’elle figure de façon
prépondérante au sein des travaux de certains professeurs1, les tribunaux
canadiens ont toutefois tendance à l’ignorer, voire même à l’esquiver
*

1

Osgoode Hall Law School, York University, Toronto, Canada. Je veux remercier les Killam
Trusts et le Conseil de recherches en sciences humaines du Canada pour leur aide financière généreuse. J’aimerais aussi remercier les évaluateurs et évaluatrices anonymes et les
participants et participantes au colloque « Les souverainetés indigènes : Royautés, principautés, républiques et empires autochtones dans les mondes atlantiques (Amériques et
Afrique, XVe–XIXe siècles) », Université de Nantes, France, 24–26 mars 2016, pour leurs
commentaires et suggestions utiles.
Voir par ex James Tully, Strange Multiplicity: Constitutionalism in an Age of Diversity, Cambridge, Cambridge University Press, 1995 aux pp 66–82, 192–95 ; Michel Morin, L’usurpation
de la souveraineté autochtone : le cas des peuples de la Nouvelle-France et des colonies anglaises de
l’Amérique du Nord, Montréal, Boréal, 1997 [Morin, « Usurpation »] ; John Borrows, « Sovereignty’s Alchemy: An Analysis of Delgamuukw v. British Columbia » (1999) 37:3 Osgoode
Hall LJ 537 [Borrows, « Sovereignty »] ; Michael Asch , « First Nations and the Derivation
of Canada’s Underlying Title: Comparing Perspectives on Legal Ideology » dans Curtis
Cook et Juan D Lindau, dir, Aboriginal Rights and Self-Government: The Canadian and
Mexican Experience in North American Perspective, Montréal, McGill-Queen’s University
Press, 2000, 148 ; Sébastien Grammond, Aménager la coexistence : les peuples autochtones et
le droit canadien, Bruxelles, Bruylant, 2003 ; Sébastien Grammond, Terms of Coexistence:
Indigenous Peoples and Canadian Law, traduit par Jodi Lazare, Toronto, Carswell, 2013 ;
Mark D Walters, « “Looking for a Knot in the Bulrush”: Reflections on Law, Sovereignty,
and Aboriginal Rights » dans Patrick Macklem et Douglas Sanderson, dir, From Recognition
to Reconciliation: Essays on the Constitutional Entrenchment of Aboriginal and Treaty Rights,
Toronto, University of Toronto Press, 2016, 35 [Walters, « Reconciliation »].
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délibérément, lorsqu’aux prises avec des questions relatives aux droits
autochtones. Il est aisé d’entrevoir qu’il en est fort probablement ainsi
puisque l’ordre judiciaire constitue l’une des trois branches du pouvoir
étatique au Canada. Ce faisant, l’autorité même dont jouit la magistrature canadienne est subordonnée à l’acceptation de l’idée que la Couronne exerce sur le territoire et le peuple canadiens sa souveraineté. Ceci
explique que le pouvoir judiciaire tienne cette souveraineté pour acquise.
Or, celle-ci n’en est cependant pas pour autant légale ou légitime. Par
ailleurs, il s’agit là de questions distinctes2. Alors que la légitimité tient
davantage de la philosophie morale et politique, la légalité ne peut être
déterminée qu’à la lumière d’un système judiciaire donné3. Dans le cadre
de cette allocution, j’examinerai la notion de souveraineté sous ses différents angles et questionnerai la légalité ainsi que la légitimité de l’acquisition par la Couronne d’une souveraineté de fait au Canada.
II. LA DISTINCTION ENTRE SOUVERAINETÉ DE FAIT ET
SOUVERAINETÉ JURIDIQUE
Peter Russell a rapporté qu’à l’occasion d’une rencontre avec des leaders
dénés, lors de sa première visite des Territoires du Nord-Ouest du Canada
en 1974, une femme dénée ouvra la discussion en lui demandant : « Professor Russell, I have two questions for you: What is sovereignty? And how did
the Queen get it over us? »4. Plusieurs années plus tard, il se remémorera
sa réplique ainsi :
For the first question, I had a nice, pat answer based on Bodin, Hobbes
and my understanding of European international law. But I stumbled over

2

3

4

Voir Martin Wight, Systems of States, Leicester, Leicester University Press, 1977 aux pp
155–73 ; Mark D Walters, « The Morality of Aboriginal Law » (2006) 31 Queen’s LJ 470 [Walters, « Morality »] ; Burke A Hendrix, Ownership, Authority, and Self-Determination: Moral
Principles and Indigenous Rights Claims, University Park (PA), Pennsylvania State University Press, 2008 ; Shiri Pasternak, « Jurisdiction and Settler Colonialism: Where Do Laws
Meet? » (2014) 29:2 RCDS 145.
Voir Kent McNeil, « Indigenous Nations and the Legality of European Claims to Sovereignty over Canada » dans Sandra Tomsons et Lorraine Mayer, dir, Philosophy and
Aboriginal Rights: critical dialogues, Don Mills (Ont), Oxford University Press, 2013, 242 à la
p 242 [McNeil, « Indigenous Nations »].
Peter H Russell, « Doing Aboriginal Politics » (2001) 30:2 Assoc Can science politique 7 à
la p 7. « Professeur Russell, j’ai deux questions pour vous : qu’est-ce que la souveraineté et
comment la Reine est-elle devenue souveraine sur mon peuple ? » [notre traduction].
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Depuis, Peter m’a raconté que lorsqu’il retourna à l’Université de Toronto,
il posa la question à ses collègues politologues, qui avouèrent à leur tour
leur ignorance. Au terme de ses recherches subséquentes sur l’histoire de
la colonisation canadienne du territoire déné, il écrivit : « I came to know
that the right answer to the Dene woman’s second question was — in a
word — “trickery.” Or, to use the more ironic concept I learned from an
Australian Aboriginal friend, it was “the white man’s legal magic” that did
the trick »6.
Le concept de « magie juridique » suggère avec raison que la souveraineté
est une question de droit. Or, il s’agit également d’une question de fait7. Faire
la distinction entre « souveraineté de fait » et « souveraineté juridique » est
utile à la fois afin de comprendre comment la Couronne est devenue souveraine sur le territoire canadien et afin de conceptualiser la souveraineté
préexistante et continue des peuples autochtones en Amérique du Nord.
La souveraineté juridique ou de jure est en réalité un concept européen
formulé alors que des États-nations unifiés émergèrent de ce qu’un auteur
a appelé la « souveraineté parcellaire »8 du Moyen Âge. Le concept, tel que
décrit par des théoriciens politiques comme Jean Bodin9, envisage des
5

Ibid à la p 8.
À la première question je lui fournis une réponse toute faite inspirée de Bodin,
Hobbes et de ma connaissance du droit international européen. Je me butai cependant à la seconde. La vérité est que je n’avais pas la moindre idée de la façon dont la
Reine Victoria et ses hommes de main canadiens s’étaient retrouvés en possession
de cette souveraineté, au détriment du peuple déné [notre traduction].

6

7

8

9

Ibid. « J’en vins à la réalisation que la véritable réponse à la seconde question de la femme
dénée se trouvait en un mot — “tromperie”. Ou, pour utiliser un concept plus ironique qui
m’a été enseigné par un ami autochtone d’Australie, c’est la “magie juridique de l’homme
blanc” qui a opéré » [notre traduction]. De façon similaire, John Borrows parle de « sovereignty’s alchemy » (« l’alchimie de la souveraineté » [notre traduction] ; voir Borrows,
« Sovereignty », supra note 1 aux pp 558–67).
Voir Michael Ross Fowler et Julie Marie Bunck, Law, Power, and the Sovereign State: The
Evolution and Application of the Concept of Sovereignty, University Park (PA), Pennsylvania
State University Press, 1995 aux pp 6–8 [Fowler].
Perry Anderson, Lineages of the Absolutist State, Londres (R-U), Verso, 2013 à la p 25. Voir
aussi J H Burns, Lordship, Kingship, and Empire: The Idea of Monarchy, 1400-1525, Oxford,
Clarendon Press, 1992 ; Hendrik Spruyt, The Sovereign State and Its Competitors: An Analysis
of Systems Change, Princeton, Princeton University Press, 1994 aux ch 4–8 [Spruyt].
Jean Bodin, Les six livres de la république, Paris, Iacques du Puys, 1576. Voir aussi Michel
Morin, « Des nations libres sans territoire? Les Autochtones et la colonisation de l’Amérique française du XVIe au XVIIIe siècle » (2010) 12:1 J Hist Intl L 1 aux pp 6–12 [Morin,
« Nations libres »].
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entités politiques séparées, théoriquement égales les unes par rapport
aux autres et suprêmes au sein de leurs limites territoriales. Le modèle
de l’État-nation s’est développé alors que les régimes monarchiques en
France, en Angleterre et ailleurs en Europe rejetaient les prétentions universalistes du Pape et du Saint-Empire romain germanique et affirmaient leur
pleine indépendance10. Ce modèle, qui se constitua sur plusieurs siècles
de lutte politique, est communément perçu comme ayant reçu une approbation générale en Europe au terme de la guerre de Trente Ans, avec la
signature du Traité de Westphalie en 164811. Le modèle de l’État-nation en
vint ultimement à forger le cadre du droit européen des gens (éventuellement « droit international ») et s’étendit de par le monde à travers la colonisation12. Quoique de nos jours affaibli par la globalisation, il demeure
structure dominante des relations internationales13.
À l’opposé, la souveraineté de fait ne dépend pas de concepts européens. Elle fait plutôt appel à l’intention et à la capacité d’un peuple à
exercer le contrôle sur un territoire et à en être responsable. Leroy Little
Bear réfère à la souveraineté de facto comme à « la notion opérationnelle
de souveraineté », qu’il décrit comme
basically the notion of self-determination. As a society occupying this particular territory, we as a group make our own decisions. We make decisions
without interference from anyone else. To a large extent, sovereignty
really has to do with being able to make up your own mind14.

10 Spruyt, supra note 8 à la p 61 et s ; Jean Rivière, « Sur l’origine de la formule juridique: “Rex
est imperator in regno suo” » (1924) 4:4 R Sciences Religieuses 580 ; Sidney Painter, The
Rise of the Feudal Monarchies, Ithaca (NY), Cornell University Press, 1951 ; Joseph R Strayer,
On the Medieval Origins of the Modern State, Princeton, Princeton University Press, 1970.
11 Voir Leo Gross, « The Peace of Westphalia, 1648-1948 » (1948) 42 AJIL 20 ; Ghislain Otis et
Geneviève Motard, « De Westphalie à Waswanipi : la personnalité des lois dans la nouvelle
gouvernance crie » (2009) 50:1 C de D 121 à la p 123.
12 Voir Antony Anghie, Imperialism, Sovereignty, and the Making of International Law, Cambridge, Cambridge University Press, 2005.
13 Voir Fowler, supra note 7 ; Spyridon Flogaitis, The Evolution of Law and the State in Europe:
Seven Lessons, Oxford, Hart Publishing, 2014 ; Stephen Tierney, dir, Nationalism and
Globalisation, Oxford, Bloomsbury Collections, 2015.
14 Leroy Little Bear, « An Elder Explains Indigenous Philosophy and Indigenous Sovereignty »
dans Thompson et Mayer, supra note 3, 6 à la p 7 :
correspondant grosso modo à la notion d’auto-détermination. Comme société qui
occupe un certain territoire, nous prenons collectivement nos propres décisions,
sans interférence de qui que ce soit. La souveraineté a en grande partie à voir avec
la possibilité de se faire sa propre idée et d’agir en conséquence [notre traduction].
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De ce point de vue opérationnel, il appert que les peuples autochtones
de l’Amérique du Nord étaient souverains au moment de la colonisation
européenne. Pourquoi ces peuples auraient-ils eu en plus à se conformer à
une idée de souveraineté élaborée afin de combler des besoins politiques et
sociaux d’un ailleurs temporel et spatial, soit l’Europe des États-nations ?
Les peuples autochtones n’ont eu aucun mot à dire dans le développement
de cette notion de souveraineté, et encore moins dans la formulation du
principe de droit international corolaire selon lequel la souveraineté est
propre aux États-nations.
Contrairement à la souveraineté de facto, qui est une question empirique, la souveraineté de jure dépend de l’application d’un certain corpus
juridique. En Europe, le droit interne de chaque État gouverne la vie intra
-étatique, tandis que les relations entre États sont régies par le droit international, autrefois dit droit des gens15. De manière analogue, en Amérique
du Nord, les peuples autochtones possédaient chacun leur propre droit
interne, en plus de reconnaître ce que j’appelle un « droit autochtone
inter-nations »16. Ainsi, afin de déterminer si un peuple en particulier possède une souveraineté de facto sur un certain territoire, il faut examiner
la preuve d’un exercice effectif de contrôle et d’autorité sur ce territoire.
Or, pour déterminer si ce peuple possède une souveraineté de jure sur ce
même territoire, il faut décider quel corpus juridique appliquer afin de
résoudre la question. Autrement dit, un choix s’impose de prime abord17,
lequel dépend du décideur ou de la décideuse et de ses objectifs, ainsi que
de la légitimité d’appliquer un corps de droit plutôt qu’un autre.
Ainsi, la réponse à la question « qui détient la souveraineté de jure ? »
peut très bien varier selon le corpus juridique appliqué. De plus, elle ne
correspond pas forcément à celle que l’on obtient en posant la question
« qui détient la souveraineté de facto ? ». Cette disjonction peut être illustrée
par un exemple moderne, celui de la Rhodésie. En 1965, le gouvernement
15 Voir Konrad Schiemann, « Europe and the Loss of Sovereignty » (2007) 56 ICLQ 475 (bien
entendu, les choses ont changé depuis la création de l’Union européenne. C’était cependant le cas à l’époque de la colonisation européenne de l’Amérique du Nord).
16 Voir Robert A Williams Jr, Linking Arms Together: American Indian Treaty Visions of Law and
Peace, 1600–1800, New York, Oxford University Press, 1997 [Williams] ; James (Sa’ke’j)
Youngblood Henderson, Treaty Rights in the Constitution of Canada, Toronto, Carswell,
2007 [Henderson] ; John Borrows, Canada’s Indigenous Constitution, Toronto, University of
Toronto Press, 2010 [Borrows, « Indigenous Constitution »].
17 Cette question est bien souvent reléguée aux oubliettes puisque l’on présuppose à tort que
le droit international constitue le seul corpus juridique applicable. Voir par ex Tsilhqot’in
Nation v British Columbia, 2007 BCSC 1700 aux para 591–602, [2008] 1 CNLR 112 [Tsilhqot’in
BCSC].
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de Ian Smith a émis une déclaration unilatérale d’indépendance. S’en est
suivi un intervalle de 15 ans pendant lequel ce régime raciste exerça une
souveraineté de facto18. À l’interne, après une première période d’hésitation,
les juges rhodésiens finirent par accepter cette réalité et par reconnaître la
légalité du gouvernement Smith19. À l’externe, la communauté internationale refusa pour sa part de faire une telle concession. Par conséquent, la
souveraineté de facto ne résulta jamais en une souveraineté de jure sur le
plan du droit international20. De façon similaire, les tribunaux britanniques
conclurent à l’illégalité en droit anglais de la déclaration unilatérale d’indépendance de la Rhodésie21. En somme, la souveraineté de facto résulta
en une souveraineté de jure en vertu du droit interne de la Rhodésie, mais
pas en vertu du droit international et du droit anglais, ce qui illustre bien la
relativité de la notion de souveraineté juridique.
Tel que mentionné plus tôt, antérieurement à la colonisation européenne, les peuples autochtones détenaient sans l’ombre d’un doute la souveraineté de facto en Amérique du Nord. Puisque le droit interne des États
européens colonisateurs n’aurait pu trouver application avant que ces États
aient acquis la souveraineté de facto, il est donc non pertinent à l’évaluation de la souveraineté juridique autochtone préexistante. Bien que le droit
européen des gens ait pu initialement admettre la souveraineté des peuples
autochtones, il deviendra au 19e siècle, sous l’effet du positivisme juridique,
droit international. Il s’agira dès lors d’un système juridique exclusif auquel
seuls les États-nations reconnus comme tels par les États-nations européens seront admis. Les peuples autochtones se trouvant bien sûr à l’extérieur de ce système, leur souveraineté préexistante ne fut plus reconnue22.
Ainsi, les États-nations européens gravitant dans le système sélect du droit
international leur refusèrent la souveraineté de jure. On peut cependant
18 Voir D J Devine, « The Status of Rhodesia in International Law » (1973) Acta Juridica 1
aux pp 78–89 ; Isaak I Dore, « Recognition of Rhodesia and Traditional International Law:
Some Conceptual Problems » (1980) 13 Vand J Transnat’l L 25 aux pp 33–38 [Dore].
19 Voir Madzimbamuto v Lardner-Burke, [1968] 2 S Afr LR 284 aux pp 284, 457 (Rhodesia
Appellate Division) ; Dhlamini and Others v Carter, [1968] 2 S Afr LR 445 aux pp 445, 464
(Rhodesia Appellate Division) ; Dhlamini and another v Carter, [1968] 2 S Afr LR 467 (RAD) ;
R v Ndhlovu, [1968] 4 S Afr LR 515 (Rhodesia Appellate Division).
20 Voir Dore, supra note 18 ; John Dugard, Recognition and the United Nations, Cambridge,
Grotius Publications, 1987 aux pp 90–98.
21 Voir Madzimbamuto v Lardner-Burke and Another, [1968] UKPC 18, [1969] 1 AC 645 ; Adams
v Adams (1970), [1971] P 188 [Adams].
22 Voir Morin, « Usurpation », supra note 1 aux pp 163–82 ; Mamadou Hébié, Souveraineté
territoriale par traité : Une étude des accords entre puissances coloniales et entités politiques
locales, Paris, Presses Universitaires de France, 2015 aux pp 295–315.
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s’interroger à savoir pourquoi le droit international devrait s’appliquer
dans ce contexte alors que les peuples autochtones n’eurent rien à voir
avec sa création, se virent refuser la personnalité juridique et se trouvaient
hors de sa portée géographique. Assurément, il serait davantage approprié
d’apprécier la souveraineté de jure de ces peuples en vertu de leurs propres
droits internes et du droit autochtone inter-nations.
En ce qui concerne l’acquisition de la souveraineté par les Européens et
Européennes (ci-après « Européens ») en Amérique du Nord, celle-ci doit
également être examinée sous l’optique de la dualité de jure et de facto de
la souveraineté. La souveraineté de facto dépend bien sûr d’une présence et
d’un contrôle effectifs sur le territoire, lesquels impliquent notamment un
exercice d’autorité. Dans le contexte de la colonisation européenne, l’évaluation de cette acquisition requiert de se plonger dans une recherche empirique des faits historiques rattachés aux différents espaces géographiques
concernés. Cela dit, nous avons vu que pour déterminer s’il y a ou non souveraineté de jure, il faut d’abord identifier les ordres juridiques pertinents
et jauger la validité des prétentions territoriales européennes. En l’occurrence, j’estime que le droit des gens/droit international, le droit interne des
États colonisateurs, le droit autochtone inter-nations et les différents droits
autochtones internes doivent être pris en compte. En outre, les interactions entre les peuples autochtones et les Européens ont donné lieu, dans
certaines situations et à certains moments dans le temps, à des nouveaux
ordres juridiques intersociétaux entre les nations autochtones et les États
européens, lequel peut également s’avérer pertinent23. Il est donc très probable que sur un territoire donné, un État européen ait pu jouir d’une souveraineté de jure en vertu de l’un ou de plusieurs des systèmes juridiques
mentionnés. Il faut alors faire un choix : lequel de ces systèmes devrait être
favorisé afin de résoudre cette question ?
III. LA SOUVERAINETÉ DE JURE : FAIRE LE CHOIX D’UN
SYSTÈME JURIDIQUE24
D’abord, au moment de la colonisation européenne, les peuples autochtones d’Amérique du Nord possédaient non seulement la souveraineté de
23 Voir Brian Slattery, « Aboriginal Sovereignty and Imperial Claims » (1991) 29:4 Osgoode Hall
LJ 681 aux pp 701–03 ; Walters, « Morality », supra note 2 ; Janna Promislow, “I Smooth’d Him
Up with Fair Words”: Intersocietal Law, from Fur Trade to Treaty, thèse de doctorat en droit,
Osgoode Hall Law School, York University, 2012.
24 Cette section est basée sur une discussion plus détaillée tenue dans McNeil, « Indigenous
Nations », supra note 3.
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facto, mais également la souveraineté de jure, à la fois en vertu des différents droits autochtones internes et en vertu du droit autochtone inter-nations25. Il apparaît donc impossible que les États européens aient obtenu
la souveraineté de jure sur les peuples autochtones et leurs territoires par
voie de découverte, d’actes symboliques de possession, de chartes royales
ou d’occupation. En effet, il eût fallu que ces moyens d’acquisition nient
la souveraineté juridique des peuples autochtones, ce qui eût sans aucun
doute été incompatible avec leurs systèmes juridiques internes ainsi que le
droit autochtone inter-nations. Conséquemment, il eût fallu que l’acquisition s’effectuât par des modes dérivés, soit par conquête ou par traités
prévoyant une cession. Or, à l’interne comme à l’externe, les États européens agirent comme s’ils eussent acquis la souveraineté en Amérique du
Nord par des moyens originaires26. Ils fondèrent en effet leurs prétentions
coloniales sur une fiction juridique selon laquelle bien que le continent fût
25 Ne prétendant pas être expert en la matière, je fonde ici mes conclusions sur les travaux de
juristes autochtones tels que Borrows, « Indigenous Constitution », supra note 16, et Henderson, supra note 16. J’ai également conscience que le concept européen de souveraineté, qui
implique un exercice exclusif d’autorité et de contrôle sur un territoire spécifique, peut ne
pas correspondre aux différentes visions du monde, systèmes juridiques et modes d’organisation politique qui prévalent au sein des divers peuples autochtones du Canada. Toutefois,
tel que clairement énoncé par Leroy Little Bear ainsi que d’autres leaders et juristes autochtones, si les peuples autochtones possèdent leurs propres façons de conceptualiser l’autorité
politique, lesquelles diffèrent de la notion européenne de souveraineté, celles-ci impliquent
néanmoins cette idée de responsabilité et de contrôle du territoire. Elles gouvernent également les relations entre nations autochtones ainsi que les rapports avec le monde naturel
ou spirituel. Voir par ex Taiaiake Alfred, Peace, Power, Righteousness: An Indigenous Manifesto,
Don Mills (Ont), Oxford University Press, 1999 aux pp 54–69 ; Taiaiake Alfred, « Sovereignty » dans Joanne Baker, dir, Sovereignty Matters: Locations of Contestation and Possibility in
Indigenous Struggles for Self-Determination, Lincoln, University of Nebraska Press, 2005, 33 ;
John Bird, Lorraine Land et Murray MacAdam, dir, Nation to Nation: Aboriginal Sovereignty
and the Future of Canada, Toronto, Irwin Publishing, 2002 [Bird] ; Dale Turner, This Is Not
a Peace Pipe: Towards a Critical Indigenous Philosophy, Toronto, University of Toronto Press,
2006 aux pp 66–70 ; Thompson et Mayer, supra note 3, partie III.
26 Or, dans les faits, la France et l’Angleterre (plus tard la Grande-Bretagne) ratifièrent des
traités de paix, d’alliance et de commerce avec les nations autochtones, et percevaient ces
nations-ci qui n’étaient pas soumises à leur autorité réelle comme indépendantes : voir
Morin, « Usurpation », supra note 1 aux pp 85–104, 120–27 ; Morin, « Nations libres », supra
note 9 ; Williams, supra note 16 ; Henderson, supra note 16 ; Michel Morin, « Manger avec
la même micoine dans la même gamelle : à propos des traités conclus au Québec avec les
Amérindiens 1665-1760 » (2003) 33:1 RGD 93 ; Maxime St-Hilaire, La lutte pour la pleine
reconnaissance des droits ancestraux : problématique juridique et enquête philosophique, Montréal, Éditions Yvon Blais, 2015 aux pp 59–77 ; R c Sioui, [1990] 1 RCS 1025 aux pp 1052–53,
70 DLR (4e) 427 [Sioui] ; R c Marshall, [1999] 3 RCS 456, 178 NSR (2e) 201 [Marshall avec
renvois aux RCS]. Plus généralement, voir Denys Delâge, Le Pays renversé : Amérindiens et
Européens en Amérique du nord-est, 1600-1664, Montréal, Boréal Express, 1985 ; Jeffers Lennox,
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peuplé par nombre de peuples autochtones, il s’agit pourtant d’une terra
nullius sur le plan européen de la souveraineté juridique27. En témoignent
les actes de possession symboliques posés par les Français dans la vallée
du Saint-Laurent, la région des Grands Lacs et la vallée du Mississippi
ainsi que les chartes anglaises accordant de vastes territoires à des individus et à des compagnies28. Je ne souhaite pas m’attarder à l’évaluation des
effets juridiques de ces actes et de ces chartes en droit interne français et
anglais. Je me contenterai de noter qu’ils étaient manifestement porteurs
d’une intention juridique29, car quel eut été le point sinon ? Il demeure
cependant que leur impact en droit autochtone ne put être autre que nul30.
À l’époque, les revendications concurrentes de souveraineté des États
européens étaient supposément gouvernées par le droit des gens. Si l’on
met de côté les prétentions espagnoles au sud et à l’ouest du continent
nord-américain, la colonisation effective de la côte est par les Européens
débuta au cours de la première décennie du 17e siècle avec l’établissement
de colons français en Acadie et en Nouvelle-France, et de colons anglais
en Virginie. L’étendue des souverainetés de facto française et anglaise
aurait donc été limitée aux territoires effectivement contrôlés par les
colons. Or la France et l’Angleterre ont-elles réellement acquis une souveraineté de jure sur de plus vastes territoires par voie de découverte, d’actes

27

28

29

30

Homelands and Empires: Indigenous Spaces, Imperial Fictions, and Competition for Territory in
Northeastern North America, 1690-1763, Toronto, University of Toronto Press, 2017.
Voir Patrick Macklem, Indigenous Difference and the Constitution of Canada, Toronto, University of Toronto Press, 2001 aux pp 113–15 ; Michael Asch, « From Terra Nullius to Affirmation: Reconciling Aboriginal Rights with the Canadian Constitution » (2002) 17:2 RCDS 23
[Asch, « Terra Nullius »].
Voir John Anthony Caruso, The Mississippi Valley Frontier: The Age of French Exploration and
Settlement, Indianapolis, Bobbs-Merrill Company, 1966 ; Brian Slattery, French Claims in North
America, 1500-1559, Saskatoon, University of Saskatchewan Native Law Centre, 1980 [Slattery, « French Claims »] ; Brian Slattery, « Paper Empires: The Legal Dimensions of French
and English Ventures in North America » dans John McLaren, AR Buck et Nancy E Wright,
dir, Despotic Dominion: Property Rights in British Settler Societies, Vancouver, UBC Press, 2005,
50 [Slattery, « Paper Empires »]. Pour un exemple d’un juriste français qui pensait que des
actes de possession symboliques n’avaient pas de force juridique, voir Gérard de Rayneval,
Institutions du Droit de la Nature et des Gens, Paris, Auguste Durand, 1851 à la p 293.
Voir John Thomas Juricek, English Claims in North America to 1660: A Study in Legal and
Constitutional History, thèse de doctorat en histoire, University of Chicago, 1970 [non
publiée] [Juricek] ; Patricia Seed, Ceremonies of Possession in Europe’s Conquest of the New
World, 1492-1640, Cambridge, Cambridge University Press, 1995 [Seed].
Concernant les chartes anglaises, ceci a été reconnu par le juge en chef Marshall dans
Worcester v The State of Georgia, 31 US (6 Pet) 515 à la p 546 (1832) [Worcester] où il déclare
que « ces octrois de titres n’étaient opposables qu’aux Européens et étaient considérés
nuls dans la mesure où les droits des autochtones étaient concernés » [notre traduction].
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symboliques de possession ou de chartes royales, comme elles le prétendirent ? Peu importe la valeur de ces méthodes en droit français ou anglais,
ils n’eurent été en mesure de conférer à leurs revendicateurs une souveraineté de jure vis-à-vis des autres États européens que si le droit des gens
l’eût effectivement permis.
Les historiens et historiennes et les juristes du droit international se
sont longuement penchés sur cette question. Ils ont en majorité conclu
qu’il n’existait, avant le 19e siècle, aucun paramètre juridique encadrant
l’acquisition par les États européens de terres peuplées par des autochtones31. Les États s’en remettaient donc aux mesures supportant leurs
propres prétentions : l’Espagne et le Portugal favorisèrent la découverte et
les dispenses papales, tandis que la France s’appuya davantage sur les actes
symboliques de possession et l’Angleterre, sur l’établissement suivant les
chartes royales32. Or, avec l’ascension du positivisme juridique au 19e siècle,
l’occupation effective vint à être consacrée ultime mode valide d’acquisition de la souveraineté sur des territoires sans souverain reconnu comme
tel par les acteurs du droit international33. Pendant la première moitié
du 20e siècle, les cours internationales de justice acceptèrent ce standard et l’appliquèrent de façon rétroactive, remontant jusqu’au 16e siècle
au moins34. Puis, en 1975, dans son Avis consultatif sur le Sahara occidental,
la Cour internationale de Justice conclut que les territoires occupés par
31 En plus des ouvrages supra aux notes 28–29, voir L Oppenheim, International Law: A Treatise,
vol 1, Londres (R-U), Longmans, Green and Co, 1905 à la p 265 [Oppenheim] ; M F Lindley,
The Acquisition and Government of Backward Territory in International Law: being a treatise on
the law and practice relating to colonial expansion, Londres (R-U), Longmans, Green and Co,
1926 [Lindley] ; Julius Goebel Jr, The Struggle for the Falkland Islands: A Study in Legal and
Diplomatic History, Port Washington (NY), Kennikat Press, 1971 aux pp 47–119 ; Friedrich
August Freiherr von der Heydte, « Discovery, Symbolic Annexation and Virtual Effectiveness in International Law » (1935) 29:3 Am J Intl L 448 [von der Heydte].
32 Voir Juricek, supra note 29 ; Slattery, « French Claims », supra note 28 ; Seed, supra note 29 ;
Morin, « Usurpation », supra note 1.
33 Voir par ex Travers Twiss, The Law of Nations Considered as Independent Political Communities: on the rights and duties of nations in time of peace, Oxford, Clarendon Press, 1884
aux pp 196–211 ; Oppenheim, supra note 31 aux pp 275–80 ; TJ Lawrence, The Principles of
International Law, 4e éd, Londres (R-U), Macmillan and Co, 1911 aux pp 148–61 ; William
Edward Hall, A Treatise on International Law, 8e éd par A Pearce Higgins, Oxford, Clarendon
Press, 1924 aux pp 139–40 ; Lindley, supra note 31 aux pp 139–51 ; von der Heydte, supra note
31 ; James Crawford, Brownlie’s Principles of Public International Law, 8e éd, Oxford, Clarendon Press, 2012 aux pp 220–29 [Crawford].
34 Island of Palmas case (United States of America v Netherlands) (1929), II RSA 829 (Cour permanente d’arbitrage) [Island of Palmas case] ; Affaire du statut juridique du Groenland oriental
(Norvège c Danemark), CPJI (sér A/B), n° 53 ; Affaire des Minquiers et des Écréhous (France c
Royaume-Uni), [1953] CIJ rec 47.
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des peuples nomades dotés d’une organisation sociale et politique, tels que
c’était le cas dans cette portion de l’Afrique du Nord, ne constituaient pas
terra nullius et que la souveraineté sur ces territoires ne pouvait donc pas
être acquise par occupation européenne35. Cette décision remit en question
le standard d’occupation effective préalablement appliqué par les juristes36.
L’incertitude concernant cet aspect du droit européen des gens ne fut
pas reconnue par la Cour suprême des États-Unis lorsque la question se
présenta devant elle en 1823 dans l’affaire Johnson v M’Intosh37. Dans cet arrêt
charnière, le juge en chef Marshall considéra que la question avait été réglée
par entente entre les États européens, enthousiastes qu’ils étaient d’acquérir le plus de territoire possible en Amérique. Dans ce contexte, il écrivit :
it was necessary, in order to avoid conflicting settlements, and consequent
war with each other, to establish a principle, which all should acknowledge
as the law by which the right of acquisition, which they all asserted, should
be regulated as between themselves. This principle was, that discovery
gave title to the government by whose subjects, or by whose authority, it
was made, against all other European governments, which title might be
consummated by possession38.

Suivant le raisonnement du juge en chef Marshall, de ladite entente serait
né un certain principe de droit des gens, lequel vint à être connu sous
l’expression « doctrine de la découverte »39. Selon toute vraisemblance, il
se serait inspiré d’un ouvrage intitulé Political Annals of the Present United
Colonies from their Settlement to the Peace of 1763, publié par George Chalmers en 1780, afin de parvenir à cette conclusion40. On peut y lire la chose
35 Sahara occidental, avis consultatif, [1975] CIJ rec 12.
36 La période de temps à l’égard de laquelle la Cour a statué dans cet avis consultatif est la
décennie 1880–90. La plupart des juristes croyaient à cette époque qu’une occupation
effective était suffisante : voir les ouvrages supra à la note 33.
37 Johnson v M’Intosh, 21 US (8 Wheat) 543 [Johnson].
38 Ibid à la p 573 :
il était nécessaire, afin d’éviter l’établissement concurrent de colons et, par conséquent, de potentielles guerres, d’établir un principe que tous pourraient reconnaître
comme loi et par lequel le droit d’acquisition, que tous revendiquaient, serait régulé.
Ce principe était que la découverte faite par les sujets ou via l’autorité d’un gouvernement octroyait à celui-ci un titre opposable à tous les autres gouvernements européens. Ce titre pouvait être consolidé par la possession [notre traduction].
39 Pour une évaluation critique récente, voir Robert J Miller et al, Discovering Indigenous Lands:
The Doctrine of Discovery in the English Colonies, Oxford, Oxford University Press, 2010.
40 George Chalmers, Political Annals of the Present United Colonies from their Settlement to the
Peace of 1763, New York, Burt Franklin, 1968.
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suivante au sujet de la « découverte » de l’Amérique du Nord par les Européens : « It soon became a law among the European nations, that the counties which each should explore shall be deemed the absolute property of
the discoverer, from which all others shall be entirely excluded »41.
La lecture du volume un de Life of George Washington, publié par Marshall
en 180442, indique que le juge en chef a accepté la théorie de Chalmers. Tel
que démontré par Lindsay Robertson, il s’en inspirera plus tard grandement
pour la rédaction de ses motifs dans l’affaire Johnson v M’Intosh43. Malheureusement, l’opinion de Chalmers ne se trouve pas réellement supportée
par les autorités qu’il a citées à l’appui44 et, tel que révélé par des recherches
subséquentes, s’avère tout simplement fausse45. Or, cette évaluation erronée du droit européen des gens se vit introduite dans le droit américain en
raison de l’arrêt Johnson v M’Intosh46.
Toutefois, en 1832 dans l’affaire Worcester v Georgia, le juge en chef
Marshall modifia d’avis quant à la doctrine de la découverte47. En effet,
dans Johnson v M’Intosh, il semble avoir considéré la souveraineté de jure
conférée par la découverte comme ayant pour effet de réduire la souveraineté autochtone préexistante. Référant aux nations indiennes, il conclut :

41

42

43

44

45
46

47

Ibid à la p 6 : « Il devint vite loi, parmi les nations européennes, que les contrées que chacune serait amenées à explorer soient réputées propriété absolue et exclusive du découvreur » [notre traduction].
John Marshall, The Life of George Washington, Commander in Chief of the American Forces,
During the War Which Established the Independence of His Country, and First President of the
United States, vol 1, Philadelphia, CP Wayne, 1804.
Voir Lindsay G Robertson, « John Marshall as Colonial Historian: Reconsidering the Origins of the Doctrine of Discovery » (1997) 13 JL & Pol 759. Bien que l’ouvrage de Chalmers
n’ait pas été expressément mentionné par le juge en chef Marshall dans ses motifs, il fut
cité par les avocats lors des plaidoiries.
Pour une discussion plus détaillée, voir Kent McNeil, « The Doctrine of Discovery Reconsidered: Reflecting on Discovering Indigenous Lands: The Doctrine of Discovery in the English
Colonies, by Robert J Miller, Jacinta Ruru, Larissa Behrendt, and Tracey Lindberg, and
Reconciling Sovereignties: Aboriginal Nations and Canada, by Felix Hoehn » (2016) 53 Osgoode
Hall LJ 699 [McNeil, « Doctrine »].
Voir les ouvrages supra aux notes 31–33 ; voir aussi Morin, « Nations libres », supra note 9
aux pp 15–18.
Voir Lindsay G Robertson, Conquest by Law: How the Discovery of America Dispossessed
Indigenous Peoples of Their Lands, New York, Oxford University Press, 2005 à la p 103 [Robertson]. Pour une réaffirmation relativement récente de la doctrine de la découverte telle
que formulée dans Johnson, supra note 37, voir County of Oneida, New York v Oneida Indian
Nation of New York State, 470 US 226 à la p 434 (1985), tel que cité dans City of Sherrill v
Oneida Indian Nation of New York, 544 US 197 à la p 203, n 1 (2005).
Worcester, supra note 30.
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Or dans Worcester v Georgia, il en vint à la réalisation que la découverte
ne peut à elle seule diminuer les droits des peuples autochtones car, étant
principe du droit européen des gens, la doctrine de la découverte n’aurait
pu trouver application qu’avec l’acquiescement de ces derniers. La découverte, écrira-t-il :
was an exclusive principle which shut out the right of competition among
those who had agreed to it; not one which could annul the previous rights
of those who had not agreed to it. It regulated the right given by discovery
among the European discoverers, but could not affect the rights of those
already in possession, either as aboriginal occupants, or as occupants by
virtue of a discovery made before the memory of man49.

En somme, le juge en chef Marshall a saisi toute la relativité du concept de
souveraineté de jure : si un principe du droit des gens eût pu fonder l’acquisition par un État européen de la souveraineté vis-à-vis d’autres États
européens, il n’eût pu en être ainsi vis-à-vis des peuples autochtones, qui
n’étaient pas assujettis au droit des gens. Ces peuples avaient des « droits
préexistants » qui devaient avoir leur source dans leurs propres systèmes

48 Johnson, supra note 37 aux pp 574, 603 :
leurs droits à la pleine souveraineté, en tant que nations indépendantes, étaient
nécessairement diminués. Aussi, leur pouvoir de disposer de la terre selon leur gré
était nié par le principe originel et fondamental selon lequel la découverte accorde
un titre exclusif à qui la revendique [notre traduction].
49 Ibid à la p 544 :
était un principe éteignant le droit de compétition entre ceux y ayant adhéré,
exclusivement. Il régulait les droits octroyés par la découverte entre les différents
explorateurs européens, mais ne pouvait affecter les droits de ceux étant déjà possesseurs, soit en tant qu’occupants autochtones ou en tant qu’occupants en vertu
d’une découverte datant de la préhistoire [notre traduction].
Cette conclusion s’accorde avec la règle du droit international selon laquelle les accords
ne lient généralement que les parties : voir Direct United States Cable Company v AngloAmerican Telegraph Company (1877), 2 AC 394 (PC) à la p 421 ; Clipperton Island Case (1932),
26 AJIL 390 à la p 394 ; Lord McNair, The Law of Treaties, Oxford, Clarendon Press, 1961
aux pp 309–21 ; Malcolm N Shaw, International Law, 7e éd, Cambridge, Cambridge University Press, 2014 aux pp 672–74 [Shaw].
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juridiques50 et qui, tel qu’établi par le juge en chef Marshall dans Johnson
v M’Intosh, incluaient des « droits à une pleine souveraineté, en tant que
nations indépendantes »51. Il eût fallu, pour que ces droits soient réduits,
que le colonisateur acquière la souveraineté vis-à-vis des peuples autochtones en question soit par la conquête ou par traité52.
La prise de conscience du juge en chef Marshall quant à la relativité de la
souveraineté de jure et la reformulation qu’il fit par après de la doctrine de
la découverte dans Worcester v Georgia n’ont pas connu un impact durable
en droit américain53. Cela dit, cette incursion dans la jurisprudence américaine aide à concevoir comment la souveraineté juridique dépend du corpus juridique choisi. Il ne reste dès lors qu’à décider quel corpus juridique
appliquer dans un contexte donné. Tel que mentionné plus tôt, il s’agit
d’une question de légitimité. Avant d’aborder cet aspect, je propose que
l’on examine d’abord les propos qu’a tenus la Cour suprême du Canada
sur la souveraineté des peuples autochtones et sur celle de la Couronne.
IV. LES TERGIVERSATIONS DE LA COUR SUPRÊME DU CANADA54
Les tribunaux canadiens ont toujours eu tendance à tenir la souveraineté
de la Couronne pour acquise55. Tel qu’indiqué précédemment, puisque
cette souveraineté se trouve à la base de leur propre autorité, de nier la
première serait d’abdiquer la seconde. La voie ordinairement empruntée
par les tribunaux afin d’éviter ce casse-tête consiste à traiter la question
comme non-justiciable en ayant recours à la doctrine de l’acte d’État.
50 Le juge en chef Marshall a reconnu l’existence de ces systèmes juridiques autochtones dans
Johnson, supra note 37 à la p 593, tout comme dans Worcester, supra note 30 aux pp 542–43. De
surcroît, dans ce dernier cas, il suggère à la page 559 que les droits autochtones préexistants
prennent source dans le droit naturel : « Les nations indiennes ont toujours été considérées
comme des communautés politiques distinctes et indépendantes qui conservent leurs droits
naturels originaires en tant que possesseurs de la terre depuis des temps immémoriaux »
[notre traduction, nos italiques].
51 Voir la citation de Johnson, supra note 49.
52 Dans Johnson, supra note 37 aux pp 587–91, le juge en chef Marshall a davantage appuyé
son raisonnement sur la conquête, tandis que dans Worcester, supra note 30 aux pp 547–56,
il a mis l’accent sur les traités. Dans United States v Santa Fe Pacific Railroad Co, 314 US 339
à la p 347 (1941), la Cour suprême des États-Unis a noté que les terres indiennes pouvaient
encore être acquises par conquête ou par traité, même postérieurement à leur incorporation au territoire des États-Unis.
53 Voir Robertson, supra note 46 aux pp 138–42.
54 Cette partie s’inspire d’une discussion plus détaillée tenue dans McNeil, « Doctrine », supra
note 44.
55 Voir Walters, « Morality », supra note 2 aux pp 509–13.
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Cette doctrine place certaines questions hors de la portée juridictionnelle
des cours internes en les classifiant comme ayant trait à des actes relatifs
aux affaires étrangères, lesquels sont de prérogative royale56. L’acquisition
de la souveraineté est donc considérée comme relevant de l’application de
la doctrine de l’acte d’État. De ce fait, les cours font généralement preuve
de déférence en la matière, vis-à-vis le pouvoir exécutif57. La Haute cour
d’Australie s’est explicitement servie de cette doctrine pour ne pas avoir à
remettre en question l’acquisition par la Couronne de la souveraineté sur
le territoire australien58. Le recours à la doctrine de l’acte d’État constitue
simplement une façon de contourner le problème — il laisse les enjeux de
légalité et de légitimité en plan. Au Canada, du moins, le quand et le comment de l’acquisition de la souveraineté par la Couronne ont été traités
comme des questions justiciables, en partie parce que l’existence du titre
ancestral est tributaire de la preuve d’une occupation exclusive du territoire par les peuples autochtones de l’époque59.
Le Canada est habituellement divisé entre les territoires sur lesquels la
souveraineté est dérivée, ayant été arrachée par la Couronne britannique
aux Français par la conquête et par la cession60, et le reste du pays, où
56 Voir W Harrison Moore, Act of State in English Law, Londres (R-U), John Murray, 1906 à la
p 152.
57 Voir Duff Development Co v Government of Kelantan, [1924] AC 797 à la p 814 (HL (Eng)) ; R v
Kent Justices (1966), [1967] 2 QB 153 à la p 174 (QBD) ; Adams, supra note 21 aux pp 205–08 ;
Sir Kenneth Roberts-Wray, Commonwealth and Colonial Law, Londres (R-U), Stevens &
Sons, 1966 à la p 116 ; Walters, « Reconciliation », supra note 1 aux pp 45–49.
58 Voir Coe v Commonwealth of Australia, [1979] HCA 68 aux pp 128, 132, 24 ALR 118 ; Mabo v
Queensland (No 2), [1992] HCA 23 aux pp 31–32, juge Brennan et aux pp 78–79, juges Deane
et Gaudron, 175 CLR 1 ; State of Western Australia v Commonwealth, [1995] HCA 47, 183 CLR
373 à la p 422.
59 Dans le cadre de la saga judiciaire opposant la nation Tsilhqot’in à la Colombie-Britannique,
le gouvernement du Canada a présenté en première instance devant la Cour suprême de
la Colombie-Britannique plusieurs dates pouvant potentiellement correspondre à l’année de l’affirmation de la souveraineté de la Couronne sur le territoire en cause. Le juge
Vickers a ultimement conclu que l’année 1846 constituait la date appropriée, vu la preuve
en l’espèce : voir Tsilhqot’in BCSC, supra note 17 aux para 585–602. La Cour suprême du
Canada n’a pas remis cette conclusion en question par la suite : voir Nation Tsilhqot’in c
Colombie‑Britannique, 2014 CSC 44 au para 60, [2014] 2 RCS 257 [Tsilhqot’in CSC].
60 Voir par ex R c Marshall; R c Bernard, 2005 CSC 43 au para 71, [2005] 2 RCS 220 où la Cour
indique avoir considéré, pour l’instruction de ces affaires, que la souveraineté britannique
avait été établie au XVIIIe siècle ; en 1759 (l’année de la défaite des Français à Québec face
aux Britanniques) pour le nord du Nouveau-Brunswick, dans l’affaire Bernard et, dans
l’affaire Marshall, en 1713 (l’année du Traité d’Utrecht signé avec la France) pour la partie continentale de la Nouvelle-Écosse et en 1763 (l’année où la France a transféré à la
Grande-Bretagne le reste de ses colonies qui appartiennent aujourd’hui au Canada, aux
termes du Traité de Paris) pour le Cap-Breton.
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la souveraineté aurait supposément été acquise par les modes originaires
de la découverte et de l’établissement de colons61. En ce qui concerne le
Canada français, il faut remonter encore plus loin dans le temps et se
demander : quand et comment le roi de France est-il devenu souverain
sur ce territoire62 ? Une fois de plus, une distinction doit être établie entre
la souveraineté de jure et la souveraineté de facto, puisque la France s’est
proclamée souveraine sur une portion de territoires beaucoup plus grande
que celle qu’elle n’occupait et ne contrôlait effectivement63. Tel que discuté plus tôt, il eût fallu que ses prétentions à une souveraineté de jure
soient évaluées de façon relative, selon des ordres juridiques spécifiques.
En effet, bien qu’elles aient pu être valides en droit français64, ces prétentions ne l’auraient pas nécessairement été en vertu du droit des gens, et
certainement pas en vertu du droit autochtone, en l’absence de conquête
ou de cession par traité. De surcroît, lorsque les Français furent battus par
les Britanniques en Amérique du Nord et que le roi de France se vit forcé de
leur céder le territoire, on peut supposer que seules auraient été incluses
les portions sur lesquelles les Français possédaient effectivement la souveraineté juridique en vertu du droit des gens, comme tel est le droit qui
aurait gouverné les relations entre la France et la Grande-Bretagne scellées
par traité65.
En ce qui a trait aux zones où les colons britanniques s’établirent au
Canada, les juges ont présumé que la Couronne avait été capable d’acquérir la souveraineté de jure par des voies originaires, bien que la méthode
61 Pour une plus ample discussion, voir Kent McNeil, Common Law Aboriginal Title, Oxford,
Clarendon Press, 1989 aux pp 267–90 [McNeil, « Aboriginal Title »].
62 Voir Luc Huppé, « L’établissement de la souveraineté européenne au Canada » (2009) 50 C
de D 153 [Huppé]. Dans St Catharines Milling and Lumber Company v The Queen (1887), 13
RCS 577 aux pp 643–44, [1888] UKPC 70, le juge Taschereau, dans des motifs concordants,
s’en remet explicitement à la doctrine de la découverte afin de justifier le fondement de la
souveraineté française en Nouvelle-France. Dans R v Syliboy (1928), [1929] 1 DLR 307 à la p
313, 50 CCC 389 (NS Co Ct), le juge Patterson explique la souveraineté française en Acadie
de la même façon. Voir R c Côté, [1996] 3 RCS 139 aux para 42–49, 138 DLR (4e) 385, où le
juge en chef Lamer est en comparaison davantage ambivalent.
63 Voir les ouvrages supra à la note 28 ; et Huppé, supra note 62. Dans l’arrêt Sioui, supra note
26 à la p 1052, la Cour unanime, sous la plume du juge Lamer (tel était alors son titre),
réfère au « contrôle de fait de la France au Canada » antérieurement à la victoire britannique sur les Plaines d’Abraham, en 1759, et à la capitulation subséquente de Montréal, en
1760.
64 Voir Huppé, supra note 62 aux pp 193–206.
65 Dans l’arrêt Sioui, supra note 26 à la p 1052, le juge Lamer (tel était alors son titre) écrit :
« Le contrôle de jure de la Grande-Bretagne sur le Canada prit la forme du Traité de Paris
du 10 février 1763 […] ».
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précise d’acquisition n’ait jamais été entièrement clarifiée — était-ce la
découverte, l’établissement de colons, ou la simple affirmation66 ? L’illustration la plus connue de ceci se trouve dans une déclaration de la Cour
suprême du Canada contenue dans l’arrêt R c Sparrow67, portant sur des
territoires de la Colombie-Britannique. La Cour unanime, sous les plumes
de l’ancien juge en chef Dickson et du juge La Forest, a déclaré que « dès le
départ, on n’a jamais douté que la souveraineté et la compétence législative,
et même le titre sous-jacent, à l’égard des terres revenaient à Sa Majesté »68.
Notons que la référence citée à l’appui est la décision américaine Johnson
v M’Intosh69. On peut donc supposer que la Cour a de fait accepté la doctrine de la découverte telle que formulée par le juge en chef Marshall dans
cette affaire, sans tenir compte de la reconnaissance subséquente qu’il fit
du caractère relatif de la souveraineté de jure dans Worcester v Georgia70. Plus
tard, dans Delgamuukw c Colombie-Britannique71, la Cour suprême accepta
l’année 1846 comme date de l’affirmation — et, apparemment, de l’acquisition — de la souveraineté juridique britannique, bien que la découverte de
la Colombie-Britannique remonte à bien plus loin72. Cette date fait référence au traité Oregon, lequel est venu mettre fin aux rivalités entre Britanniques et Américains relativement au nord-ouest de la côte Pacifique en
étendant la frontière internationale le long du 49e parallèle, des Rocheuses
à la mer. Si ce traité a pu résulter en une reconnaissance par les États-Unis
de la souveraineté juridique britannique au nord de cette ligne et avoir une
signification en droit international, il n’est toutefois pas si évident qu’il ait
pu octroyer à la Couronne la souveraineté sur les territoires des Premières
nations Wet’suwet’en et Gitksan, impliquées dans l’affaire Delgamuukw. En
effet, leurs terres étaient situées à des centaines de kilomètres plus au nord,

66 Voir R c Adams, [1996] 3 RCS 10 au para 32, 138 DLR (4e) 657, où le juge en chef Lamer
affirme la chose suivante : « En vertu du droit britannique régissant la colonisation, la
Couronne devenait propriétaire des territoires nouvellement découverts, sous réserve de
l’intérêt sous-jacent des peuples autochtones d’occuper et d’utiliser ces territoires ».
67 [1990] 1 RCS 1075, 70 DLR (4e) 385 [Sparrow avec renvois aux RCS].
68 Ibid à la p 1103. Pour un commentaire critique à ce sujet, voir Michael Asch et Patrick
Macklem, « Aboriginal Rights and Canadian Sovereignty: An Essay on R. v. Sparrow » (1991)
29:2 Alta L Rev 498.
69 Johnson, supra note 37. Similairement, dans Guerin c R, [1984] 2 RCS 335 aux pp 377–78, 13
DLR (4e) 321, le juge Dickson (tel était alors son titre) semble accepter la doctrine de la
découverte et cite même cette décision américaine.
70 Worcester, supra note 30. Voir le texte correspondant dans la partie II ci-dessus.
71 [1997] 3 RCS 1010 au para 145, 153 DLR (4e) 193 [Delgamuukw].
72 Voir Tsilhqot’in BCSC, supra note 17 aux para 585–602.
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dans une région où la présence et la juridiction de la Couronne étaient quasiment inexistantes à l’époque73.
En 2004, la Cour suprême du Canada a effectué un changement de
cap notable dans Nation haïda c Colombie-Britannique (Ministre des Forêts)74
et Première nation Tlingit de Taku River c Colombie-Britannique (Directeur
d’évaluation de projet), deux arrêts unanimes rédigés par l’ancienne juge
en chef McLachlin75. Pour la toute première fois, la Cour a reconnu « la
souveraineté autochtone préexistante »76 et a référé à la souveraineté de la
Couronne comme étant « de fait »77. L’ancienne juge en chef McLachlin a
par ailleurs indiqué que :
Les traités permettent de concilier la souveraineté autochtone préexistante et la souveraineté proclamée de la Couronne, et ils servent à définir
les droits ancestraux garantis par l’art. 35 de la Loi constitutionnelle de 1982.
L’article 35 promet la reconnaissance de droits, et « [i]l faut toujours présumer que [la Couronne] entend respecter ses promesses » […] Un processus de négociation honnête permet de concrétiser cette promesse et de
concilier les revendications de souveraineté respectives78.

Il appert donc que la souveraineté de la Couronne, bien que de facto, ne
peut être légitimée que lorsque convertie en souveraineté de jure par voie
de traité79.
Cela dit, dans le récent arrêt Nation Tsilhqot’in c Colombie-Britannique80, la
Cour unanime, sous la plume de l’ancienne juge en chef McLachlin, a vraisemblablement considéré 1846, soit l’année du traité de l’Oregon, comme date
73
74
75
76
77

Voir Delgamuukw, supra note 71 au para 7.
2004 CSC 73, [2004] 3 RCS 511 [Nation haïda].
2004 CSC 74, [2004] 3 RCS 550 [Taku River].
Nation haïda, supra note 74 au para 20.
Taku River, supra note 75 au para 42. Voir également Nation haïda, supra note 74 au para
32 ; Manitoba Metis Federation Inc c Canada (PG), 2013 CSC 14 au para 66, [2013] 1 RCS 623.
Pour une analyse fort intéressante, voir Felix Hoehn, Reconciling Sovereignties: Aboriginal
Nations and Canada, Saskatoon, University of Saskatchewan, Native Law Centre, 2012.
78 Nation haïda, supra note 74 au para 20. Voir Loi constitutionnelle de 1982, art 35(1), constituant l’annexe B de la Loi de 1982 sur le Canada (R-U), 1982, c 11 : « Les droits existants — 
ancestraux ou issus de traités — des peuples autochtones du Canada sont reconnus et
confirmés ».
79 Voir Walters, « Morality », supra note 2 aux pp 513–17 ; Michael Asch, On Being Here to Stay:
Treaties and Aboriginal Rights in Canada, Toronto, University of Toronto Press, 2014 aux
pp 32–33 [Asch, « Being Here »] ; Joshua Nichols, « A Reconciliation Without Recollection?
Chief Mountain and the Sources of Sovereignty » (2015) 48 UBC L Rev 515 aux pp 535–36,
n 80.
80 Nation Tsilhqot’in CSC, supra note 59 aux para 50, 60.
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à laquelle la Couronne est devenue souveraine en Colombie-Britannique,
tel que l’avait fait l’ancien juge en chef Lamer dans Delgamuukw81. Comme
les Britanniques à l’époque n’exerçaient pas le contrôle et la juridiction
nécessaires pour se voir conférer une souveraineté de fait sur le territoire
Tsilhqot’in, la souveraineté de la Couronne à cette date ne peut avoir été
que de jure82. Par conséquent, la Cour semble avoir accepté que la souveraineté juridique ait pu être acquise par affirmation et par la reconnaissance
de cette affirmation par un autre État de la communauté internationale83.
Or, si tel est bien le cas, comment cela se réconcilie-t-il avec la reconnaissance par la Cour de la souveraineté autochtone préexistante dans Nation
haïda ? Pour que la souveraineté autochtone soit prise au sérieux, la souveraineté de jure de la Couronne, même en vertu du droit international84,
doit dépendre des traités signés avec les peuples autochtones de la Colombie-Britannique. Après tout, c’est l’ancienne juge en chef elle-même qui,
dans Nation haïda, a parlé des traités comme « permett[ant] de concilier la
souveraineté autochtone préexistante et la souveraineté proclamée de la
Couronne »85.
81 Bien que les deux juges en chef aient employé le terme « affirmation » plutôt qu’« acquisition » en référence à la souveraineté britannique, ils doivent nécessairement avoir considéré 1846 comme l’année où la souveraineté a été acquise, puisque c’est à cette date que la
Couronne a obtenu son titre sous-jacent. Voir Delgamuukw, supra note 71 au para 145. En
effet, elle aurait supposément obtenu ce titre suivant la doctrine des tenures en common
law, laquelle n’aurait pu s’appliquer avant que la Couronne ne soit effectivement souveraine. Voir McNeil, « Aboriginal Title », supra note 61 aux pp 24–43, 79–84.
82 Voir en comparaison Tsilhqot’in Nation BCSC, supra note 17 au para 602, où le juge Vickers
a tiré la conclusion suivante :
[B]y 1846 there was a de facto British presence in the area. The Treaty of Oregon is a
treaty with another nation settling a boundary dispute and providing international recognition of sovereignty to the land and territory north of the 49th parallel. The assertion of sovereignty, recognized by another nation, is clear at this point in our history.
Avec respect, les constatations du juge Vickers relativement à l’histoire de cette région ne
satisfont pas au standard d’occupation effective requis pour que la Couronne ait effectivement acquis la souveraineté en vertu du droit international. Ses références à l’année 1846
et au traité de l’Oregon indiquent qu’il a considéré que cet accord international bilatéral
octroyait à la Couronne la souveraineté de jure sur le territoire Tsilhqot’in.
83 Bien que l’ancienne juge en chef McLachlin ait reconnu, dans Nation Tsilhqot’in CSC, supra
note 59 au para 69, que « [l]a doctrine de la terra nullius (selon laquelle nul ne possédait
la terre avant l’affirmation de la souveraineté européenne) ne s’est jamais appliquée au
Canada », la définition qu’elle en a donnée entre parenthèses révèle qu’elle parlait alors de
droits de propriétés et non de souveraineté.
84 Voir l’avis consultatif Sahara occidental, supra note 35.
85 Nation haïda, supra note 74 au para 20. Voir Felix Hoehn, « Back to the Future: Reconciliation and Indigenous Sovereignty after Tsilhqot’in » (2016) 67 UNBLJ 109.
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V. CONCLUSION : LÉGALITÉ ET LÉGITIMITÉ
Étant donné l’occupation effective et le contrôle juridictionnel qu’exerce
le Canada sur près de l’ensemble du territoire inclus dans la topographie
contemporaine du Canada, la souveraineté de fait de la Couronne est une
réalité qui doit être reconnue. Cela dit, cela ne signifie pas pour autant
qu’elle soit légitime, ou même légale. Comme vu précédemment, l’analyse de la légalité de la souveraineté débute par la question suivante : quel
système juridique choisir afin de déterminer s’il y a souveraineté de jure ?
La réponse dépend à son tour d’une question normative de légitimité :
quel système devrait-on utiliser ? La réponse à cette seconde question peut
varier selon le contexte dans le cadre duquel la question est posée. S’il
s’agit, par exemple, d’un différend frontalier entre le Canada et les ÉtatsUnis, il faut sans aucun doute faire appel au droit international. Or, cela
n’implique pas que ce corpus juridique soit approprié dans le contexte
canadien, où souveraineté de la Couronne et souveraineté autochtone
s’opposent. Il est primordial de garder à l’esprit que la souveraineté de jure
est une notion relative.
Concernant la première question ayant trait au choix du système juridique de référence, les systèmes juridiques pertinents, identifiés plus tôt,
sont le droit interne du Canada, le droit international, le droit interne
autochtone, le droit autochtone inter-nations, et le droit intersociétal, où
cela existe, entre les nations autochtones et les États européens. Les tribunaux canadiens reconnaissent que la Couronne est souveraine de fait sur
le territoire canadien. Cependant, tel qu’a semblé le suggérer l’ancienne
juge en chef McLachlin dans Nation haïda et Taku River, cette souveraineté
n’est pas nécessairement de jure, même en vertu du droit interne canadien. Cette apparente réticence de l’ancienne juge en chef à statuer une
fois pour toute sur la légalité de la souveraineté de la Couronne s’inscrit
dans l’esprit de la doctrine de l’acte d’État, laquelle exclut la question de
la souveraineté juridique de la juridiction des tribunaux internes. Au-delà
du droit interne, la souveraineté de la Couronne semble être tenue pour
acquise à l’international puisque le Canada est membre des Nations Unies
et vu l’acceptation générale de cette souveraineté par la communauté
internationale86. Toutefois, bien que les moyens par lesquels la Couronne
aurait acquis la souveraineté n’ont jamais, à ma connaissance, été détermi86 Cela dit, certains États contestent actuellement la souveraineté du Canada sur certaines
portions de la région de l’Arctique.
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nés par un tribunal international, l’avis consultatif de la Cour internationale de Justice sur le Sahara occidental a mis en doute la possibilité que la
Couronne ait pu acquérir la souveraineté juridique par un mode originaire
tel que l’occupation ou l’établissement de colons, particulièrement au 19e
siècle en Colombie-Britannique87.
L’analyse concernant la légalité de la souveraineté de la Couronne en
vertu du droit interne autochtone se doit d’être entreprise dans le cadre
particulier des systèmes juridiques autochtones concernés. Sans en avoir
tenté l’exercice, je crois qu’il est hautement improbable que ces ordres
juridiques aient permis qu’un État européen acquière la souveraineté de
façon unilatérale, soit par l’occupation ou par l’établissement de colons.
Comme il n’y a pas eu conquête des peuples autochtones au Canada88,
la cession apparaît comme seule et dernière possibilité. Si l’on regarde
les traités signés entre les peuples autochtones et la Couronne, dans la
plupart des cas, ceux-ci ne semblent pas avoir réellement pour effet de
céder la souveraineté autochtone sur les territoires en cause89. Les peuples
autochtones affirment généralement que plutôt que d’impliquer un trans87 Dans ce contexte, on peut se questionner quant à la possibilité d’appliquer rétroactivement l’Avis consultatif sur le Sahara occidental, supra note 35, à d’autres parties du monde
que l’Afrique du Nord, où la colonisation a eu lieu avant les années 1880. La doctrine du
droit dit intertemporel veut que les questions en litige soient déterminées par le droit
international applicable à l’époque, et non par des développements subséquents : voir
Island of the Palmas Case, supra note 34 à la p 831 ; TO Elias, « The Doctrine of Intertemporal Law » (1980) 74 AJIL 285 ; Shaw, supra note 49 aux pp 366–67. Ainsi, la validité de l’affirmation de la souveraineté de la Couronne devrait être évaluée au regard du droit international alors en vigueur. Or, il demeure nombre d’incertitudes quant à la teneur du droit
international antérieurement à l’Avis consultatif sur le Sahara occidental sur la question des
moyens par lesquels la souveraineté de jure pouvait être acquise sur des territoires habités
par des peuples autochtones (voir les ouvrages supra aux notes 29 et 31). Par conséquent,
déterminer la validité des affirmations de souveraineté formulées par la Couronne dans le
passé peut s’avérer une tâche ardue. Un tribunal international pourrait tenter de contourner le problème en soulevant la question de la prescription acquisitive (laquelle est établie
suivant l’exercice pacifique sur un territoire de la souveraineté de fait pendant une longue
période de temps). Par contre, une telle entreprise n’est pas garantie de réussir en l’espèce,
car selon certains auteurs l’application de cette doctrine dépendrait également de l’acquiescement du souverain dépossédé : voir par ex DHN Johnson, « Acquisitive Prescription
in International Law » (1950) 27 Brit YB Intl L 332 ; RY Jenning, The Acquisition of Territory
in International Law, Manchester, Manchester University Press, 1963 aux pp 20–28 ; Yehuda
Z Blum, Historic Titles in International Law, La Haye, Martinus Nijhoff, 1997 aux pp 6–37 ;
Crawford, supra note 33 aux pp 229–35 ; Shaw, supra note 49 aux pp 364–66 ; Asch, « Being
Here », supra note 79 aux pp 38–41.
88 Ceci fut confirmé par la Cour suprême du Canada dans Nation haïda, supra note 74 au para 25.
89 Voir Sébastien Grammond, Les traités entre l’État canadien et les peuples autochtones, Montréal, Éditions Yvon Blais, 1995.
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fert de souveraineté vers la Couronne, ces traités créaient une relation de
nation à nation suivant laquelle la souveraineté de chacune des parties
était reconnue et leur juridiction sur les terres, partagée90.
Puisque les États européens n’étaient pas assujettis au droit autochtone inter-nations, qui gouvernait strictement les relations entre nations
autochtones, il serait inapproprié d’y faire appel afin d’évaluer les prétentions territoriales européennes, tout comme il serait inapproprié d’utiliser
le droit européen des gens afin de déterminer si les peuples autochtones
au Canada étaient souverains. Par contre, le droit intersociétal, lequel s’est
développé à partir des interactions entre peuples autochtones et Européens, puisait sans doute à l’époque dans le droit autochtone inter-nations
et dans le droit européen des gens. Ainsi, lorsque l’on s’attarde aux négociations entourant les traités historiques signés du 17e au 18e siècle, il est
possible d’y identifier certains protocoles et autres éléments appartenant
aux traditions juridiques autochtones et européennes91.
En conclusion, si la Couronne est effectivement souveraine de jure au
Canada en vertu du droit interne et du droit international (qui, tel que
nous l’avons vu, n’est pas entièrement clair sur la question), l’application
de ces ordres juridiques dans l’évaluation de l’acquisition de cette souveraineté est cependant illégitime dans la mesure où les peuples autochtones concernés n’ont joué aucun rôle dans leur élaboration, n’ont pas
consenti à leur application dans ce contexte et se trouvaient en fait hors
de leurs portées juridictionnelles. À titre d’exemple, bien que les ÉtatsUnis aient reconnu la souveraineté britannique au nord du 49e parallèle
par le traité de l’Oregon de 1846, et que cette reconnaissance ait eu une
signification pour les parties sur le plan du droit international, elle ne peut
toutefois avoir eu pour effet de conférer à la Couronne une souveraineté
de jure sur les territoires Gitksan, We’tsuwet’en, Tsilhqot’in et autres, en
90 Voir par ex Sharon Venne, « Understanding Treaty 6: An Indigenous Perspective » dans
Michael Asch, dir, Aboriginal and Treaty Rights in Canada: Essays on Law, Equality, and
Respect for Difference, Vancouver, UBC Press, 1997, 173 [Asch, « Aboriginal and Treaty
Rights »] ; Harold Cardinal et Walter Hildebrandt, Treaty Elders of Saskatchewan: Our Dream Is
That Our Peoples Will One Day Be Clearly Recognized as Nations, Calgary, University of Calgary
Press, 2000 ; Bird, supra note 25 ; Asch, « Being Here », supra note 79. Pour une discussion
exhaustive des relations découlant des traités conclus entre les peuples autochtones et la
Couronne canadienne, voir Henderson, supra note 16.
91 Voir Morin, « Usurpation », supra note 1 aux pp 86–94 ; John Borrows, « Wampum at Niagara: The Royal Proclamation, Canadian Legal History, and Self-Government » dans Asch,
« Aboriginal and Treaty Rights », supra note 90 à la p 155 ; Williams, supra note 16 ; Henderson, supra note 16 ; John J Borrows et Leonard I Rotman, Aboriginal Legal Issues: Cases,
Materials & Commentary, 4e éd, Markham, LexisNexis Canada, 2012 aux pp 12–18.
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Colombie-Britannique. À moins qu’elle n’ait été valide en vertu du droit
autochtone interne, leur droit inter-nations ou le droit intersociétal, la
souveraineté de la Couronne demeure en somme illégitime jusqu’à ce
qu’elle ne soit consentie par les peuples autochtones via des traités qui
préservent la souveraineté continue de ces peuples et la relation nation
à nation entre ces peuples et la Couronne92. N’était-ce pas là essentiellement ce que l’ancienne juge en chef McLachlin avait en tête en écrivant
dans Nation haïda qu’« [u]n processus de négociation honnête permet de
concrétiser [la promesse de l’article 35 de la Loi constitutionnelle de 1982]
et de concilier les revendications de souveraineté respectives »93 ? Les
traités deviendraient ainsi sources du droit intersociétal et régiraient la
relation entre les parties en ce qui concerne le partage du territoire et
de la souveraineté94. En persévérant dans cette voie, le Canada pourrait
servir d’exemple en matière de décolonisation auprès des autres États
au sein desquels les peuples autochtones sont devenus, comme diraient
Vine Deloria et Clifford Lytle, des « nations within » (« nations comprises
dans ») des États-nations qui aujourd’hui les enveloppent95.

92 Voir Venne, supra note 90 aux pp 206–07 ; Asch, « Terra Nullius », supra note 27 aux pp
34–38 ; Asch, « Being Here », supra note 79.
93 Nation haïda, supra note 74 au para 20.
94 Dans Mitchell c MRN, 2001 CSC 33, [2001] 1 RCS 911, les juges Binnie et Major, dans des
motifs concordants rédigés par le juge Binnie, envisagent la possibilité de partager la souveraineté au Canada. Référant au Rapport de la Commission royale sur les peuples autochtones (1996), le juge Binnie écrit, au para 135 : « Ce qui importe c’est que la Commission
royale elle-même considère les autochtones comme étant des participants à part entière,
avec les non autochtones, à une souveraineté canadienne partagée ».
95 Vine Deloria Jr et Clifford Lytle, The Nations Within: The Past and Future of American Indian
Sovereignty, New York, Pantheon Books, 1984.
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